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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO
presentadas el 8 de abril de 1992%

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. En el presente procedimiento se ha solici-
tado al Tribunal de Justicia que interprete
determinadas disposiciones contenidas en la
Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de
diciembre de 1976, tendente a coordinar,
para hacerlas equivalentes, las garantias exi-
gidas en los Estados miembros a las socieda-
des, definidas en el parrafo segundo del ar-
ticulo 58 del Tratado, con el fin de proteger
los intereses de los socios y terceros, en lo
relativo a la constitucién de la sociedad
an6nima, asi como al mantenimiento y mo-
dificaciones de su capital! (en lo sucesivo,
«Segunda Directiva»).

Las numerosas cuestiones prejudiciales plan-
teadas al Tribunal de Justicia por el Landge-
richt Hannover se refieren, mas concreta-
mente, a la interpretaciéon de los articulos 7,
10 y 11 y del apartado 2 del articulo 27, re-
lativas a las «aportaciones no dinerarias»,
con objeto de averiguar si tales normas im-
piden la aplicacién de la doctrina relativa a
las aportaciones no dinerarias encubiertas
elaborada por la jurisprudencia alemana.

2. Considero oportuno referirme, en primer
lugar, a dicha doctrina, recientemente con-
firmada y desarrollada analiticamente por el
Bundesgerichtshof en su sentencia de 15 de
enero de 1990.2 Esencialmente, la jurispru-

* Lengua original: italiano.
1 — DO 1977 L 26, p. 1; EE 17/01, p. 44.
2 — Alike, I ZR 164/88, DB p. 311.

dencia alemana califica de aportacién no di-
neraria encubierta cualquier aportacién en
metilico que, aun siendo conforme a las
disposiciones formales del Derecho de so-
ciedades, presenta una relacién de concomi-
tancia y un vinculo material con una opera-
cion mediante la cual los ingresos liquidos
obtenidos por la sociedad a consecuencia de
la aportacién dineraria se restituyen al sus-
criptor. Semejante operacién constituiria en
efecto, seguin la jurisprudencia y la doctrina
dominante, una elusién de las disposiciones
relativas a las aportaciones no dinerarias,
disposiciones que imponen la publicidad y la
comprobacién del valor de la aportacién. La
infraccién de tales disposiciones puede ser
sancionada con la obligacién de recuperar la
aportacién ya efectuada.

Procede sefialar aqui que la figura de la
«aportacién no dineraria encubierta» no est4
contemplada ni en la Segunda Directiva ni
en la Aktiengesetz (Ley relativa a las Socie-
dades Anénimas; en lo sucesivo, «AktG»),
modificada mediante Ley de 13 de diciem-
bre de 1978,% mediante la que se adapto6 el
Derecho nacional a la citada Directiva.

La Segunda Directiva se limita de hecho a
distinguir entre aportaciones dinerarias y
aportaciones de otra clase (en lo sucesivo,
«aportaciones no dinerarias»). Respecto a
estas dlumas, el articulo 10 establece que se-
ran objeto de un informe emitido por uno o
varios peritos independientes de la sociedad.
Dicho informe, que debe emitirse con ante-
rioridad a la constitucién de la sociedad o a
la obtencién de la autorizacién para comen-
zar sus actividades, deberi contener indica-

3 — Bundesgesetzblatt 1, 1978, p. 1959.
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ciones precisas, como la descripcién de cada
una de las aportaciones, las formas de eva-
luacién y la correspondencia entre el valor
de las aportaciones y el valor de las acciones
emitidas y ademas serd objeto de publicidad.
El apartado 2 del articulo 27 impone una
obligacién aniloga respecto a las aportacio-
nes no dinerarias efectuadas como conse-
cuencia de un aumento de capital.

Al mismo régimen, relativo al control y a la
publicidad, asi como a la autorizacién por la
Junta General, estin sometidas, conforme al
apartado 1 del articulo 11, las adquisiciones
por parte de la sociedad de cualquier activo
perteneciente a los socios fundadores, por
un contravalor de al menos una décima
parte del capital suscrito, y que tengan lugar
antes de un plazo de dos afios a partir del
momento de la constitucién de la sociedad
(o de un plazo mayor fijado por la legisla-
cién nacional). Dicha obligacib6n —que no
se aplica a las adquisiciones hechas en el
marco de las operaciones corrientes de la
sociedad, ni a las adquisiciones hechas por
iniciativa o bajo control de una autoridad
administrativa o judicial, ni a las adquisicio-
nes hechas en bolsa (apartado 2 del articulo
11)— puede ser impuesta por los Estados
miembros también respecto a las adquisicio-
nes de activos pertenecientes a otros accio-
nistas o a terceros.

Por aliimo, procede recordar el articulo 7,
que dispone que el capital suscrito sélo po-
dra estar constituido por activos susceptibles
de evaluacién econémica.

3. Pasaremos, a continuacién, a describir
los hechos discutidos en el procedimiento
principal, hechos que presentan tales parti-
cularidades que hacen el presente asunto,
cuando menos, singular, y ello en varios as-
pectos. La sociedad ADV/ORGA (en lo su-
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cesivo, «xADV/ORGA»), que desde hacia al-
gunos afios experimentaba dificultades eco-
némicas, procedié en abril de 1989 a un au-
mento de capital: la emision de nuevas ac-
ciones fue garantizada por el Commerz-
bank, que llegé a ser también propietario de
las mismas. Debo afiadir que ya desde di-
ciembre de 1988 el Commerzbank habia ad-
quirido una participacién mayoritaria en
ADV/ORGA vy, ademis, habia concedido
préstamos 2 la misma sociedad.

En el curso de la Junta General de 16 de
febrero de 1990, el Sr. Meilicke formulé al
Consejo de Administracién, en su calidad de
accionista —de hecho posee una accién con
derecho de voto— diversas preguntas sobre
el aumento de capital y sobre el uso de esta
aportacién liquida, con objeto de averiguar
si este dinero habia servido para reducir las
deudas de la sociedad frente al Commerz-
bank. En otras palabras, las respuestas a sus
preguntas habrian permitido determinar si la
aportacién dinerania efectuada por el Com-
merzbank habia de calificarse, conforme a
la doctrina jurisprudencial del Bundesgeric-
htshof, que acabo de recordar, como una
aportacién no dineraria encubierta.

Por considerar que las respuestas proporcio-
nadas por el Consejo de Administracién no
eran suficientes, el Sr. Meilicke solicité al
Landgericht Hannover, tribunal competente,
ratione loci, que decidiera, conforme al ar-
ticulo 132 de la AktG si el Consejo de Ad-
ministracién de la sociedad estaba obligado
0 no a proporcionarle las informaciones so-
licitadas. Hay que precisar aqui que, con-
forme a la primera frase del primer parrafo
del articulo 131 de la AkiG, el Consejo de
Administracién esti obligado a proporcionar
a los accionistas informaciones sobre las
operaciones realizadas por la sociedad en la
medida en que puedan ser adecuadas para
permitir que se pronuncie con conocimiento
de causa sobre un asunto comprendido en el
orden del dia.
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Después de iniciado el procedimiento judi-
cial, se proporcionaron por escrito al Sr.
Meilicke informaciones complementarias, de
modo que, como indica el propio 6rgano ju-
risdiccional nacional en la resolucién de re-
misién, el litigio principal debe considerarse
resuelto parcialmente. 4

A este respecto, ADV/ORGA ha afirmado
en la vista que las informaciones proporcio-
nadas eran suficientes para determinar si
concurrian o no los requisitos para iniciar el
procedimiento del articulo 131 de la AktG:
tales informaciones permitirian fundamen-
talmente pronunciarse sobre la naturaleza
de la aportacion efectuada por el Commerz-
bank y, por tanto, sobre la propia existencia
del derecho a la informacién teniendo en
cuenta la doctrina sobre las aportaciones no
dinerarias encubiertas. Por consiguiente,
ADV/ORGA afiadi6 que, aunque proce-
diera calificar la aportacién efectuada por el
Commerzbank como una aportacién no di-
neraria encubierta —en contra de lo que
prueban las informaciones y, en cualquier
caso contra la tesis que ella sostiene— se-
guirfa sin haber necesidad de proporcionar
ulteriores informaciones.

4. Este punto es precisamente lo que se si-
gue discutiendo. El Landgericht, a diferen-
cia de la sociedad demandada, considera en
efecto que las informaciones proporcionadas
no permiten calificar con certeza la aporta-
cién controvertida. En especial el Landge-
richt parece pensar que las informaciones
suplementarias solicitadas por el Sr. Mei-
licke pueden influir sobre los derechos de
este Gltimo en su condicién de accionista, en
la medida en que podrian llevar precisa-

4 — En efecto, el Landgericht se limita a afirmar que no ha
lugar a pronunciarse, en la medida en que ya se han pro-
porcionado las informaciones, sin precisar sin embargo el
tipo o la cantidad de informaciones comunicadas en res-
puesta a la solicitud del Sr. Meilicke.

mente a este Organo jurisdiccional a decla-
rar —a la luz de los principios elaborados
por la jurisprudencia alemana— la invalidez
de la amortizacién de las obligaciones con-
traidas por ADV/ORGA, con anterioridad
al aumento de capital, mediante la aporta-
cién dineraria efectuada por el propio pres-
tamista, en el presente asunto, el Commerz-

bank.

Ahora bien, puesto que la solicitud de infor-
maciones complementarias esti destinada
precisamente a precisar si se ha pagado al
Commerzbank el préstamo (al menos par-
cialmente) con el dinero que él mismo habia
aportado con ocasién del aumento de capi-
tal, procede, segiin el Landgericht, conside-
rar que concurren los requisitos contempla-
dos por el articulo 131 de la AktG, precisa-
mente debido a las mencionadas consecuen-
cias que atribuye a tal tipo de operaciones la
doctrina sobre las aportaciones no dinera-
rias encubiertas elaborada por la jurispru-
dencia alemana. El propio érgano jurisdic-
cional nacional observa, sin embargo, que e/
demandante no tendria ningiin derecho a ob-
tener tales informaciones si la doctrina de las
aportaciones no dinerarias encubiertas fuera
incompatible con el Derecho comunitario.

Por consiguiente, el Landgericht ha efec-
tuado una remision prejudicial a este Tribu-
nal de Justicia, con objeto de comprobar la
existencia del derecho a obtener informacio-
nes, solicitando que se pronuncie sobre la
conformidad con la segunda Directiva de
los principios que constituyen la base de la
doctrina mencionada. El érgano jurisdiccio-
nal nacional ha afirmado, ademis, que de-
sea utilizar el procedimiento del articulo 177
en aras de la seguridad juridica, tras haber
evocado la citada sentencia del Bundesgeric-
hishof y de haber sefialado que ésta no ha
estado exenta de criticas en la propia Ale-
mania.
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Por aliimo, es interesante precisar que, se-
gln la propia resolucién de remisién, la tesis
de la incompatibilidad de la citada doctrina
con la Segunda Directiva también es mante-
nida ademas de por la demandada, por e/
propio demandante, lo que podria dar lugar,
por consiguiente, [...] a desestimar su propia
demanda.

Efectivamente, el Sr. Meilicke es autor de
numerosas publicaciones en las que critica la
doctrina de las aportaciones no dinerarias
encubiertas, > también y sobre todo en rela-
ciébn con la Segunda Directiva, hasta el
punto de que cabe pensar (sin temor alguno
de ser tachado de maledicencia) que haber
invocado el pretendido derecho a las infor-
maciones constituye s6lo un pretexto para
ver confirmada su propia tesis cientifica. A
este respecto, sefialaré que aunque su opi-
ni6n de estudioso no tenga realmente mn-
guna influencia en el procedimiento que nos
ocupa, no puede decirse lo mismo respecto
a su postura procesal, que consiste precisa-
mente en defender una tesis que, si es acep-
tada, llevaria a negarle el «pretendido» de-
recho a obtener las informaciones. ¢

5. En definitiva, el «caso Meilicke» puede
resumirse de esta manera: a) la controversia

5 — Véase, por ejemplo, Die «verschl Sacheinlage; eine
deutsche  Feblentwicklung, Stuugart 1989; «Die Kapitalauf-
bringungsvorschriften als Sanierungsbremse — Ist die
deutsche Interpretation des § 27, Abs. 2 AktG richtlinien-
konform?» en DB, 1989, pp. 1067 y ss; véase también Mei-
licke, Recq: «L’apport de créances détenues sur une société
en difficulié financidres, en Rewue trimestrielle de droit eu-
ropéen, 1991, p. 587.

6 — Tal poswura procesal anula, en mi opinién, el mismo inte-
rés del demandante en ejercitar la accién en el procedi-
miento principal. Joost, en un comentario a la resolucién
de remisibn del Landgericht (EWIR, ariculo 183 AkiG
1/91, p. 325), ha expresado sus dudas sobre la admisibili-
dad de la peticién de las informaciones precisamente por-
que el propio Sr. Meilicke considera carente de funda-
mento la doctrina sobre las aportaciones no dinerarias en-
cubiertas: por consiguiente, seria invélida la base en la que
se funda el derecho a las informaciones.
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ante el 6rgano jurisdiccional nacional ha es-
tado visiblemente «construida» por el propio
Sr. Meilicke; b) este Gltimo ha asumido una
postura procesal que da lugar a la desesti-
macién de su demanda y no a su estima-
ci6én, hasta el punto de que es dudosa la
existencia de uno de los requisitos exigidos
para iniciar el procedimiento del articulo
177, es decir, la existencia de una contro-
versia que el Tribunal de Justicia debe
«ayudar» al 6rgano jurisdiccional nacional a
resolver; c) el é6rgano jurisdiccional nacional
considera 1til plantear una cuestién prejudi-
cial en aras de la seguridad juridica y no
para resolver la controversia como exige el
articulo 177 (¢quizds precisamente porque
ya no existe controversia?).

Ante tales peculiaridades procesales, debo
reconocer que no consigo evitar la desagra-
dable impresién de que el procedimiento a
que se refiere el articulo 177 ha sido utili-
zado de una manera no del todo conforme
a su finalidad. Y ello no precisamente por-
que el «litigio» haya sido tenazmente que-
rido y buscado por el propio Sr. Meilicke,”
ni por la infortunada mencién, por parte del
o6rgano jurisdiccional nacional, de la utilidad
de una remisién en aras de la seguridad ju-
ridica, sino mas bien en relacién con la pro-
pia existencia de un litigio.

A este respecto, permitaseme insistir en el
hecho de que la postura procesal del Sr.
Meilicke no pretende obtener una «utilidad»
de la estimacién de su demanda, por el sim-
ple hecho de que en ella propugna su deses-
timacién, alegando la falta de fundamento

7 — Efectivamente, cllo constituye una nota de «colors carente
de consecuencias, al menos en la medida en que no existen
elementos que puedan hacer pensar que el (Lu'gio ante el
6rgano jurisdiccional nacional wviera el cardcter de un es-
quema procesal preconstituido por las partes en el sentido
claramente establecido por el q'ribunal de Justicia en sus
conocidas_sentencias de 11 de marzo de 1980, Foglia
(104/79, Rec. p. 745), y de 16 de diciembre de 1981, Fo-
glia (244/80, Rec. p. 3045).
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legal de su pretension. Ello puede equivaler
a falta de interés en ejercitar la accién vy,
por consiguiente, dar lugar de esa forma a
declarar la inexistencia de una controversia
que es, por el contrario, uno de los presu-
puestos imprescindibles para poder iniciar el
procedimiento del articulo 177.

Dicho esto, no puedo dejar de sefialar que
la existencia del interés en ejercitar la accion
(v, por consiguiente, de una controversia) es
un aspecto que deberia haber sido exami-
nado por el érgano jurisdiccional nacional
basindose en las normas procesales de su
ordenamiento juridico interno. A ello se
afiade que, como resulta de los hechos del
procedimiento, las informaciones proporcio-
nadas por la sociedad han resuelto la con-
troversia sb6lo parcialmente: por consi-
guiente, queda el hecho de que el érgano
jurisdiccional nacional opina que debe pro-
nunciarse sobre las informaciones ulteriores
solicitadas por el Sr. Meilicke y que, a tal
fin, plantea las cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia relativas a la compatibi-
lidad con la Segunda Directiva de la doc-
trina de las aportaciones no dinerarias encu-
biertas.

6. Asi llegamos a las cuestiones planteadas
por el Juez a guo.

Mediante la primera cuestién, el Landge-
richt pretende saber «si es compatible con el
derecho comunitario proceder, antes de un
aumento de capital de una Sociedad Ano-
nima y conforme a las disposiciones preven-
tivas en caso de aportaciones no dinerarias,
a amortizar las obligaciones de la sociedad
derivadas de un préstamo, utilizando para
ello aportaciones en metilico del acreedor
del préstamo». Precisamente con objeto de
comprobar tal compatibilidad el 6rgano ju-
risdiccional nacional plantea a continuacién
otras siete cuestiones prejudiciales, cada una
de ellas subdividida en numerosas cuestiones
alternativas y subsidiarias. Por consiguiente,
por meras razones de economia, remito al

informe para la vista a aquellos que no quie-
ran privarse de la total lectura de las mis-
mas, limitindome aqui a resumirlas (lo que
no es ficil) de modo extremadamente sinté-
tico.

En concreto, se pregunta al Tribunal de Jus-
ticia: si lo dispuesto en la Segunda Directiva
es directamente aplicable; si los articulos 10
y 11 y el apartado 2 del articulo 27 sola-
mente configuran una proteccién minima, o
bien si el articulo 11, que garantiza la obser-
vancia del articulo 10 y del apartado 2 del
articulo 27, constituye una norma exhaus-
tiva contra el fraude o, por altimo, si el ob-
jetivo del articulo 10 y del apartado 2 del
articulo 27, en relacién con el articulo 11, es
apto para garantizar una proteccion uni-
forme contra el fraude; si un aumento de
capital mediante amortizacién de un crédito
del suscriptor frente a la sociedad debe ser
calificado como aumento de capital en me-
tilico, como aumento de capital con cargo a
aportaciones que no sean en metilico, o
bien si se puede optar entre ambas califica-
ciones. Se pregunta ademis si la primera
frase del articulo 7 permite la aportacion
mediante renuncia a un crédito frente a la
sociedad por su valor nominal, independien-
temente de la solvencia de la sociedad; cui-
les son las modalidades que caracterizan un
fraude inadmisible contra las normas relati-
vas a las aportaciones que no sean en di-
nero, si se interpretan los articulos 7, 10 y
11 y el apartado 2 del articulo 27 en el sen-
tido de que garantizan una normativa uni-
forme de protecciéon contra el fraude, nor-
mativa que prohibe las «aportaciones no di-
nerarias encubiertas»; si es compatible con
el apartado 1 del articulo 25 el hecho de
que un aumento de capital en metilico, de-
cidido por la Junta General y suscrito regu-
larmente, sea considerado nulo por el mero
hecho de que la aportacién en metilico
vuelve, total o parcialmente, al suscriptor;
por tltimo, cuiles son las consecuencias de
la eventual imposibilidad de alegar un cré-
dito frente a la sociedad como aportacién
dineraria sobre la amortizacién de una
deuda de la sociedad frente a un suscriptor.
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7. Sefialaré previamente que, como ya he
dicho, tales cuestiones estin destinadas a
permitir al oérgano jurisdiccional nacional
aplicar correctamente una norma de Dere-
cho nacional (el articulo 131 de la AktG),
pero no tiene por objeto resolver —al me-
nos formal y directamente— un problema
de Derecho comunitario.

Sin embargo, no considero que tal circuns-
tancia alcance una importancia decisiva res-
pecto a la competencia del Tribunal de Jus-
ticia para pronunciarse en este asunto. Efec-
tivamente, recordaré que el propio Tribunal
de Justicia ha precisado que sélo cabe deses-
timar una peticién planteada por un érgano
jurisdiccional nacional, cuando «resulta ma-
nifiesto que la interpretacién del Derecho
comunitario o el examen de la validez de
una norma comunitaria solicitados por este
6rgano jurisdiccional no guarda relacién al-
guna con la realidad o el objeto del litigio
principal», 8 en particular cuando «sea mani-
fiesto que la disposicién de Derecho comu-
nitario sometida a la interpretacién del Tri-
bunal de Justicia no puede aplicarse».®

Por consiguiente, respecto al asunto que nos
ocupa, una eventual declaracién de incom-
petencia solo se justificarfa si fuera evidente
que la disposicion de Derecho comunitario
cuya interpretacion se solicita al Tribunal de
Justicia no estaba destinada a aplicarse ni
directa ni indirectamente. Sefialaré ya que
esto no sucede en el presente asunto: la in-
terpretacion de las normas de la Segunda
Directiva relativas a las aportaciones no di-
nerarias constituye, de hecho, el presu-
puesto de la aplicacién del articulo 131 de la

8 — Véanse el auto de 26 de enero de 1990, Falciola
(C-286/88, Rec. p. 1-191), apartado 8, y la sentencia de 16
de junio de 1981, Salonia (126/80, Rec. p. 1563), apar-
tado 6.

9 — Véase, por ultimo, la sentencia de 8 de noviembre de 1990,
Gmurzynska (C-231/89, Rec. p. 1-4003), apartado 23.
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AktG y, por consiguiente, las normas con-
trovertidas estin destinadas a aplicarse.

Por otra parte, cualquier duda que se refiera
a la competencia del Tribunal de Justicia
para pronunciarse respecto a controversias
que suscitan cuestiones de Derecho comuni-
tario a través de una norma nacional debe
considerarse disipada en adelante tras la
sentencia Dzodzi, 12 en la que el Tribunal de
Justicia afirmé, entre otras cosas, que
«existe, en cambio, para el ordenamiento ju-
ridico comunitario, un interés manifiesto en
que, con el fin de evitar futuras divergencias
de interpretacion uniforme, toda disposicion
de Derecho comunitario reciba una infor-
macion uniforme, cualesquiera que sean las
condiciones en que tenga que aplicarse»
(apartado 37).

Efectivamente, en el asunto que nos ocupa,
el derecho a la informacién (y por ende la
«remision» al Derecho comunitario) se basa
en la interpretaciéon efectuada por la juris-
prudencia alemana de las normas nacionales
relativas a las aportaciones no dinerarias,
normas adoptadas para adaptar el Derecho
nacional a la Segunda Directiva. Desde este
punto de vista, la analogia con el asunto
Dzodzi me parece indudable: el hecho de
que la remisién al Derecho comunitario se
base en una disposicién formal de Derecho
nacional o en la interpretacién de la misma,
tal y como ha sido efectuvada por el érgano
jurisdiccional nacional superior, no consi-
dero que constituya para el 6rgano nacional
a quien se ha someudo un litigio en el que
se plantee un problema de este tipo una di-
ferencia decisiva. A ello se afiade que el or-
gano jurisdiccional nacional opina que las
normas internas, adoptadas sobre todo para
adaptar el Derecho interno a la Segunda
Directiva, tal y como han sido interpretadas
por la jurisprudencia alemana, estarian en

10 — Sentencia de 18 de octubre de 1990 (asuntos acumulados
C-297/88 y C-197/89, Rec. p. 1-3763), apartados 31 a 43.
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contradiccién con las normas comunitarias
cuya interpretacién se solicita.

8. Una vez dicho esto, considero oportuno
detenerme brevemente en la tesis formulada
por la Comisién respecto al objeto «real» de
la controversia que nos ocupa. En efecto, la
Comisién, después de recordar que no co-
rresponde al Tribunal de Justicia pronun-
ciarse sobre los motivos que han inducido al
oérgano jurisdiccional a guo a plantearle una
cuestién prejudicial, recuerda el pasaje de la
sentencia Foglia en el que el Tribunal de
Justicia afirmé que no era su cometido
«expresar opiniones consultivas sobre cues-
tiones generales o hipotéticas, sino contri-
buir a la administracién de la justicia en los
Estados miembros» 11 (traduccién provisio-
nal), para llegar a la conclusién de que pro-
cede definir claramente el objeto real del
procedimiento principal, volviendo a formu-
lar, en su caso, las cuestiones prejudiciales.

En opinién de la Comisién, para dirimir el
litigio pendiente ante el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional, es suficiente determinar, y este
es precisamente el Gnico elemento contro-
vertido, si el Derecho comunitario en mate-
ria de sociedades se opone a que el Landge-
richt estime la peticién de informaciones,
formulada con arreglo al articulo 131 de la
AktG. Por consiguiente, la Institucién co-
munitaria sugiere «volver a formular» las
cuestiones en ese sentido y responde que, a
falta de armonizacién legislativa comunita-
ria del derecho de los socios a recibir infor-
macién, es preciso remitirse al Derecho na-
cional para resolver tal cuestién.

Debo reconocer, en realidad, que no me pa-
rece muy clara la técnica utilizada por la
Comisién para «volver a formular» las cues-
tiones planteadas por el 6rgano jurisdiccio-

11 — Sentencia de 16 de diciembre de 1981, anteriormente ci-
tada, apartado 18.

nal nacional, sobre todo si la Comisién llega
a la conclusion de que el problema del dere-
cho a la informacién debe resolverse con-
forme al Derecho nacional. En efecto, ape-
nas hay que sefialar que el 6rgano jurisdic-
cional nacional pretende precisamente resol-
ver la controversia aplicando una norma de
Derecho nacional: no obstante, sefiala que
el presupuesto para recurrir a las normas
nacionales aplicables lo constituye la inter-
pretacién de las normas comunitarias a las
que el Derecho nacional, tal y como ha sido
interpretado por la jurisprudencia alemana,
se remite en definitiva.

A este respecto, sefialaré que, si bien es to-
talmente cierto que el Tribunal de Justicia
ha vuelto a formular a menudo cuestiones
planteadas por el érgano jurisdiccional na-
cional, si bien con el tnico objetivo de pro-
porcionarle una respuesta atl, es verdad
igualmente que el Tribunal de Justicia pro-
cede a formular de nuevo las cuestiones tni-
camente cuando éstas se han formulado de
manera impropia o exceden de cualquier
modo el dmbito de las funciones que le atri-
buye el articulo 177, limitdndose, no obs-
tante, a extraer del conjunto de los elemen-
tos proporcionados por el 6rgano jurisdic-
cional nacional y, en particular, por los fun-
damentos de la resolucién de remisién, los
elementos de Derecho comunitario que re-
quieren interpretacién o, en su caso, el exa-
men de su validez, teniendo en cuenta el
objeto del litigio. 12

Por el contrario, mediante una nueva for-
mulacién particularmente «oscura», la Co-
misién sugiere responder a una cwestién gue
no se ba formulado (ni siquiera de manera
impropia) y que, en cualquier caso, teniendo
en cuenta los fundamentos de la resolucion
de remision, no es el auténtico interrogante
planteado por el litigio a que se refiere el

12 — Sentencias de 20 de marzo de 1986, Tissier (35/85, Rec.
p. 1207), apartado 9; de 4 de diciembre de 1980, Wilner
(54/80, Rec. p. 3673), apartado 4, y de 15 de octubre de
1980, Providence agricole de la Champagne (4/79, Rec.
p. 2823), apartado 15.
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procedimiento principal y que, por consi-
guiente, no ayuda en modo alguno al 6r-
gano jurisdiccional nacional a resolver la
controversia pendiente ante él.

Por tanto, la tesis de la Comisién implica
fundamentalmente que ninguna de las cues-
tiones planteadas por el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional sirve para dirimir la controver-
sia. Aunque fuera asi, no se comprende en-
tonces el motivo de una nueva formulacién
de las cuestiones que equivale a una «no
respuesta»: {por qué no ser claro hasta el fi-
nal y resolver que se trata de cuestiones aje-
nas al asunto principal?

9. Es cierto que incluso los motivos que
alega la Comisién en apoyo de su tesis sus-
citan no poca perplejidad. Efectivamente,
ésta ha afirmado que la remisién del Land-
gericht se debe considerar hecha antes de
tiempo, por cuanto la respuesta del Tribunal
de Justicia, en la medida en que permitiera
al é6rgano jurisdiccional nacional aplicar co-
rrectamente su propio Derecho nacional (en
el presente asunto, el articulo 131 de la
AktG), no resolveria ninguna controversia
desde el punto de vista del Derecho comu-
nitario. En realidad, la afirmacién de que la
remisién se hizo «antes de tiempo», que fue
confirmada en la vista, pareceria indicar que
lo que se discute es si fue acertado elegir
esta fase del litigio para proponer la remi-
sién, circunstancia que, de por si, no puede
excluir que las cuestiones planteadas para
resolver el mismo sean oportunas.

Por otra parte, en la medida en que la soli-
citud de informaciones, como se afirma en
la resolucién de remisién, careciera de fun-
damento si la doctrina de las aportaciones
no dinerarias encubiertas fuera incompatible
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con la Segunda Directiva (o, por supuesto,
en la medida en que fuera completamente
irrelevante respecto a ella), me pregunto
c6mo se puede afirmar que la interpretacién
de las correspondientes normas de la Direc-
tiva no tiene ninguna importancia para de-
terminar si existe 0 no semejante derecho a
la informacién.

Sefialaré ademas que, aunque en el asunto
que nos ocupa sea indudable que la norma
aplicable es una norma de Derecho nacio-
nal, no estd tan claro, contra lo que parece
opinar la Comisién, que ninguna norma de
la Segunda Directiva da base para pensar
que ella se opone a las posibles consecuen-
cias juridicas de semejante solicitud de in-
formaciones. Por el contrario, considero
evidente que, si las informaciones suplemen-
tarias solicitadas por el Sr. Meilicke llevaran
a la conclusién de que se trata de una apor-
taciéon no dineraria encubierta, ello consti-
tuiria la condicién necesaria para declarar
no conforme a las normas que imponen el
control y la publicidad la operacién que han
efectuado ADV/ORGA y el Commerzbank,
con la consecuencia de que este Gltimo po-
dria verse obligado, si se cumplieran algunos
requisitos, a recuperar la aportacién ya efec-
tuada y ello, en su caso, infringiendo las
normas correspondientes de la Segunda Di-
rectiva.

Ciertamente, también podria afirmarse que,
s6lo después de haber procedido a la califi-
cacién concreta del tipo de aportacién que
dio origen al litigio principal, calificacién
posible si se estimara la peticién de mis in-
formaciones efectuada por el Sr. Meilicke,
puede suscitarse en concreto y directamente
un problema de interpretacién de las normas
de Derecho comunitario aplicable. No obs-
tante, no creo poder compartir semejante
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tesis, precisamente porque plantearia, contra
una jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, la cuestién de si fue adecuado el
momento procesal en que se efectué la re-
mision.

Finalmente, baste aqui sefialar que, en cual-
quier caso, €l punto de vista del 6rgano ju-
risdiccional remitente es distinto: més alla
del hecho de si se trate o no de una aporta-
cién no dineraria encubierta, como ha sido
definida por la jurisprudencia alemana, una
respuesta del Tribunal de Justicia respecto a
la conformidad de la doctrina mencionada
con las normas de la Segunda Directiva per-
mitiria resolver «por adelantado» la contro-
versia sobre el derecho a la informacién. No
hace apenas falta afiadir que, en ese sentido,
la interpretacién que dé el Tribunal de Jusu-
cia est4, en cualquier caso, destinada a apli-
carse.

Si por el contrario se llegara a la conclusién
de que las cuestiones planteadas no son apli-
cables en absoluto a la resolucion del litigio,
bien porque las cuestiones son generales e
hipotéticas, bien porque estin Gnicamente
destinadas a comprobar la aplicabilidad de
una norma de Derecho interno, !* opino que
la consecuencia légica y natural, teniendo
en cuenta la distribucién de competencias
entre el 6rgano jurisdiccional nacional y el
comunitario, no puede ser sino una declara-
cion de incompetencia del Tribunal de Justi-
cia para pronunciarse. Se trataria indudable-
mente de una solucién mucho mas cohe-
rente con el tenor y los objetivos del ar-
ticulo 177, tal como han sido precisados por
la propia jurisprudencia del Tribunal de jus-
ticia.

13 — A este respecto, véase sin embargo cuanto se dijo en el
punto 7

10. Como se ve, no creo poder compartir la
tesis de la Comisién, ni tal como se plantea
(nueva formulacién, lo que equivale a «no
responder»), ni tal como es en el fondo
(nada tienen que ver con el asunto las cues-
tiones planteadas). Paso, por consiguiente, a
examinar las cuestiones planteadas por el
Landgericht de Hannover.

Como ya he sefialado en el punto 6, la pri-
mera cuestién plantea en términos generales
el problema que se propone al Tribunal de
Justicia, sin especificar sin embargo las nor-
mas de Derecho comunitario aplicables al
efecto; por el contrario, las cuestiones si-
guientes precisan las disposiciones de la Se-
gunda Directiva (y con ellas la interpreta-
cién que de ellas se solicita) que pueden te-
ner importancia para resolver la primera
cuestion.

En verdad, es dificil prescindir de que pagi-
nas enteras de las cuestiones, tal como estdn
planteadas, tienden a «provocar» un comen-
tario del Tribunal de Justicia de la citada
sentencia del Bundesgerichtshof de 15 de
enero de 1990 y que, en cualquier caso, me-
diante toda una serie de alternativas y cues-
tiones subsidiarias que pueden plantearse,
pretenden obtener una sentencia que exa-
mine la teoria de las aportaciones no dinera-
rias encubiertas en todos sus aspectos, mais
alld del caso concreto sometido al 6rgano
jurisdiccional a guo. A este respecto, apenas
es preciso subrayar que no incumbe a este
Tribunal de Justicia comentar la sentencia
del Bundesgerichishof, ni resolver en abs-
tracto todas las dudas de interpretacion que
pueda suscitar la teoria de las aportaciones
no dinerarias encubiertas respecto al Dere-
cho comunitario.
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Por consiguiente, resulta necesario, con-
forme a la citada jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia en la materia,!* proceder a
una nueva formulacién («tradicional») de las
cuestiones planteadas por el érgano jurisdic-
cional nacional.

Por consiguiente, habida cuenta de que en
el presente asunto el pretendido derecho a
las informaciones tiene por objeto determi-
nar si ha habido un doble pago, que consis-
tiria en la amortizacion de un préstamo
(contraido por ADV/ORGA) mediante la
aportaciéon del propio prestamista (Com-
merzbank), el aspecto esencial —tal como
ha puesto de relieve el érgano jurisdiccional
de remisién mediante su primera cuestibn—
consiste en determinar si la amortizacién de
una deuda que presenta un vinculo de con-
comitancia y un vinculo objetivo con una
aportacién no dineraria debe quedar some-
tido a las disposiciones de control y de pu-
blicidad establecidas en la Segunda Direc-
tiva respecto a las aportaciones no dinera-
rias, una vez que la amortizacién se efectué
con medios financieros aportados por el
propio acreedor para suscribir las acciones.

En otras palabras y para simplificar, el pro-
blema se plantea en estos términos: la socie-
dad A procede a un aumento de capital; el
Sr. X —que es, ademds, acreedor de dicha
sociedad— suscribe acciones; después del
aumento de capital, o incluso inmediata-
mente antes, la sociedad paga su deuda al
Sr. X. Semejante operacién, conforme con
las normas de la Segunda Directiva que re-
gulan las aportaciones no dinerarias, ¢debe
considerarse prohibida por las mismas nor-
mas o como simplemente autorizada, lo que
implicaria la posibilidad de los Estados
miembros de establecer una normativa mis
severa?

14 — Véanse las sentencias citadas en la nota 12.
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Para resolver tal problema, las numerosas
cuestiones planteadas por el Landgericht
Hannover pueden formularse de este otro
modo:

1) Los créditos contra una sociedad y apor-
tados por la misma, édeben ser conside-
rados, en el sentido y a los efectos de la
aplicacién de la Segunda Directiva,
como aportaciones no dinerarias o, por
el contrario, deben ser tratados del
mismo modo que las aportaciones dine-
rarias y, si es asi, hasta qué limite?

2) Si procediera calificarlos como aporta-
ciones no dinerarias (y en esa medida), el
articulo 11 de la Segunda Directiva,
<supone un régimen exhaustivo contra
las actuaciones destinadas a eludir las
disposiciones correspondientes del ar-
ticulo 10 y del apartado 2 del articulo 27
de la misma Directiva, o se ha dejado a
los Estados miembros la posibilidad de
intervenir en hip6tesis distintas de la que
contempla dicho articulo?

3) Por dlimo, las normas de la Segunda
Directiva que satisfacen los criterios de
aplicacién directa, épueden ser invocadas
por los particulares en sus relaciones con
una sociedad?

L Sobre la calificacién de los créditos alega-
dos frente a la sociedad y aportados a la
misma

11. La importancia de tal calificacién a los
fines de la solucién del problema que nos
ocupa es del todo evidente. Efectivamente,
en la medida en que se llegue a la conclu-
si6n de que un crédito contra una sociedad
puede cancelarse mediante un aumento de
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capital en dinero, es evidente que, con
mayor motivo, la cancelacién de una deuda
mediante medios financieros aportados por
el propio acreedor para suscribir las accio-
nes habri de considerarse conforme a la Se-
gunda Directiva, sin que se plantee, ni si-
quiera en abstracto, la cuestién de un fraude
contra las normas que rigen las aportaciones
no dinerarias.

A la inversa, en la medida en que se llegue a
la conclusién de que deben aplicarse las
normas previstas para las aportaciones no
dinerarias a la aportacién de un crédito
contra la sociedad, podria suscitarse el pro-
blema de la licitud de semejante operacion
desde el punto de vista indicado: en seme-
jante caso habri, pues, de comprobarse si la
Segunda Directiva constituye una normativa
completa contra los fraudes contra las nor-
mas que regulan las aportaciones no dinera-
rias o si deja a los Estados miembros la po-
sibilidad de adoptar normas de proteccion
mis rigurosas.

Por lo tanto, para determinar si las aporta-
ciones de créditos deben ser consideradas
como aportaciones dinerarias o bien como
aportaciones no dinerarias, es preciso deter-
minar previamente si la Segunda Directiva
pretendia delimitar por si misma estos dos
tipos de aportaciones o si, por el contrario,
al no definirlas expresamente, dejaba a los
Estados miembros la libertad de dar a estos
conceptos el sentido que les da su propio
ordenamiento juridico nacional; mais en ge-
neral, si la Segunda Directiva contiene sélo
normas minimas (o, en cualquier caso, im-
plica una armonizacién minima) o si, por el
contrario, esta materia regula de modo ex-
haustivo. Empezaré por tratar brevemente
este dltimo aspecto.

a) Sobre la proteccion minima

12. Observo, en primer lugar, que el se-
gundo considerando de la Segunda Direc-
tiva declara expresamente que su finalidad
es garantizar, entre otras cOsas, «una equi-
valencia minima en la proteccion de los ac-
cionistas y de los acreedores de estas socie-
dades». Semejante afirmacién conduciria, a
primera vista, a considerar correcta la adop-
ci6n de medidas de protecciéon mis riguro-
sas que las previstas a nivel comunitario o, si
ya existieran en el ordenamiento juridico de
un Estado miembro, su mantenimiento en
vigor.

Es cierto que el objetivo de la «equivalencia
minima» no implica necesariamente que se
haya dejado a los Estados miembros la posi-
bilidad de establecer excepciones, aunque
sea mediante normas mds severas, a lo dis-
puesto por la Directiva. Es evidente en
efecto que el mismo objetivo puede alcan-
zarse estableciendo normas vinculantes que
garanticen un nivel minimo de armoniza-
cién pero que, al mismo tiempo, dejen a los
Estados miembros la posibilidad de adoptar
normas més severas sélo dentro de los limi-
tes trazados por la propia Directiva.

En realidad, un anilisis incluso superficial
de las disposiciones de la Segunda Directiva
muestra que, aun cuando algunas de ellas
establecen expresamente niveles minimos de
armonizacién (por ejemplo los articulos 2, 3
y 26), dejando por tanto a los Estados
miembros la libertad de adoptar medidas
mds severas, también es cierto que existen
disposiciones que excluyen cualquier discre-
cionalidad del legislador nacional (por
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ejemplo el articulo 7, el apartado 1 del ar-
ticulo 8 y el apartado 2 del articulo 11).
Esta circunstancia parece indicar precisa-
mente que el legislador nacional puede
completar la norma de que se trata me-
diante disposiciones mis severas Gnicamente
cuando semejante posibilidad esté expresa-
mente prevista o, al menos, autorizada.

Por consiguiente, el problema no puede re-
solverse en abstracto, sino s6lo teniendo en
cuenta todas las disposiciones que figuran
en la Directiva, asi como el conjunto de la
normativa prevista para cada sector.

Por lo dem4s, hay que recordar que el obje-
tivo de garantizar una «equivalencia minima
en la proteccion de los accionistas y de los
acreedores de estas sociedades» podria verse
comprometido por el hecho de que estas dos
categorias de personas (acreedores y socios)
tuvieran intereses que no siempre son homo-
géneos: aumentar la proteccién de unos po-
dria por consiguiente perjudicar a los otros.

Desde esta perspectiva, si se reconociera a
los Estados miembros la competencia para
adoptar una normativa més severa y ésta re-
forzara, por ejemplo, la proteccion de los
acreedores, ello podria tener precisamente
como consecuencia completamente normal
la disminucién de la proteccién de los so-
cios. Aclararé esta afirmacién con un ejem-
plo: si un Estado miembro sometiera algu-
nas aportaciones dinerarias a las normas
previstas para las aportaciones no dinerarias,
ello daria lugar a que tales aportaciones es-
caparian a la aplicacién del apartado 1 del
articulo 29, disposicién cuya aplicabilidad
directa ha sido reconocida por el Tribunal
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de Justicia en la reciente sentencia de 24 de
marzo de 1992.15 Esto supondria un perjui-
cio evidente para los socios, puesto que di-
cha norma establece a su favor un derecho
de opcién proporcional a la cuota de capital
representada por sus acciones.

b) Sobre el concepto de aportacién no dinera-
ria: éconcepto comunitario o remision al De-
recho nacional?

13. Es, pues, evidente, como lo demuestra
por otra parte el ejemplo que acabo de po-
ner, que la delimitacién entre aportaciones
dinerarias y aportaciones no dinerarias in-
cide notablemente en el iambito de aplica-
cién de la Directiva, puesto que se han esta-
blecido normativas diferentes para las dos
categorias de aportaciones. Por consi-
guiente, la interpretacién de los conceptos
de que se trata sélo puede hacerse con inde-
pendencia de si la normativa contra el
fraude es sélo una norma minima o bien
constituye un régimen exhaustivo al que no
puedan establecer excepciones los Estados
miembros, ni siquiera mediante normas mas
severas.

Efectivamente, si no fuera asi, es decir, si se
dejara a los Estados miembros la posibilidad
de determinar de manera auténoma lo que
deba entenderse por aportacién no dineraria
(v, a la inversa, lo que deba entenderse por
aportacion dineraria) y, por consiguiente, la
facultad de delimitar las dos categorias de
aportaciones, se les dejaria —fundamental-
mente— la posibilidad de decidir el propio
dmbito de aplicacion de la Segunda Direc-
tiva, modificindolo en uno u otro sentido.

15 — Evangeliki Ekklissia (C-381/89, Rec. p. [-2111).
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Por otra parte, no hay que olvidar que el
sistema establecido por la Segunda Directiva
se caracteriza precisamente por la dicotomia
entre aportaciones dinerarias y aportaciones
no dinerarias y que este régimen excluye,
pues, que se hayan de plantear hipotesis que
no puedan estar comprendidas en unas u
otras. La Segunda Directiva, aun sin definir
expresamente los conceptos de que se trata,
ha adoptado significativamente para las
aportaciones no dinerarias la definicién resi-
dual de «aportaciones que no sean en meti-
lico». Esta circunstancia me parece indicar
que tales conceptos deben ser aplicados uni-
formemente en todos los Estados miembros.

En definitiva, la interpretacién de los con-
ceptos de que se trata no puede dejarse a la
discrecionalidad de los Estados miembros,
sino que debe ser comunitaria: otra solucién
implicaria que la Segunda Directiva no sirve
para garantizar un nivel, aunque sélo fuera
minimo, de armonizacién (en la medida en
que variaria de Estado a Estado) y, en cual-
quier caso, no se garantizaria tampoco la
«equivalencia minima en la proteccién» que
menciona el segundo considerando de la
Directiva.

c) Sobre las «aportaciones» de créditos

14. Una vez precisado esto y teniendo en
cuenta que la Segunda Directiva adopta la
formula negativa de «aportaciones que no
sean en metilico» no puede dejar de sefia-
larse que, al menos a primera vista, parece
que las aportaciones de créditos deberian ser
incluidas entre las aportaciones no dinera-
rias y que, como tales, deben estar sujetas a
las disposiciones completadas por el articulo
10 y el apartado 2 del articulo 27 de la Di-
rectiva.

Sin embargo, la doctrina dominante y la ju-
risprudencia al respecto distinguen segln se
trate de créditos del acreedor aportante
contra la sociedad o contra terceros, afir-
mando que sélo se aplican las disposiciones
relativas a las aportaciones no dinerarias en
este altimo caso. En concreto, en el caso de
créditos contra la sociedad, en casi todos los
Estados miembros !¢ la «conversién de deu-
das en capital» es admitida y efectuada nor-
malmente en forma de aumento de capital
en metilico con compensacién simultinea,
legal o voluntario, de la deuda de aporta-
cién con el crédito del suscriptor contra la
sociedad.

Ahora bien, puesto que el objetivo de la
normativa sobre aportaciones no dinerarias
es evitar el riesgo de sobrevaloracion (de
bienes o de créditos) en perjuicio de la so-
ciedad, asi como proteger los intereses de
accionistas y acreedores, es preciso compro-
bar si existe un riesgo de que un crédito
contra la sociedad, que haya sido objeto de
una aportacién, haya sido sobrevalorado en
perjuicio de la propia sociedad, de los socios
o de los acreedores.

Sefialaré, en primer lugar, que no considero
necesario, en caso de aportacién de un cré-
dito contra la sociedad, bien entendido, en la

16 — A este respecto, precisaré que en Francia, en Bélgica y en
el Reino Unido se admite la compensacién voluntaria
cuando se trate de un crédito liquido y exigible; y ello
también cuando la sociedad sufra pérdidas; en Italia se ad-
mite, si concurren los mismos requisitos, la compensacién
legal. Por el contrario, en Alemania estd prohibido al ac-
cionista compensar la obligacién de aportaci6n con un
crédito del suscriptor (articulo 66 de la AktG); no obs-
tante, se considera que la sociedad puede utilizar este pro-
cedimiento para liberarse de la obligacion de extinguir una
deuda suya siempre que el crédito sea liquido, exigible y
vollwertig (es decir, no sometido a devaluacion a causa de
la situacién econémica de la sociedad).
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medida en que se trate de un crédito liguido y
exigible, proceder a una valoracién del
mismo, precisamente porque los citados re-
quisitos en que se basa la normativa que re-
gula las aportaciones no dinerarias ya se han
cumplido.

Efectivamente, en tal caso, el dinero apor-
tado por el crédito ya ha entrado en la caja
de la sociedad y, por tanto, no subsiste nin-
guna de las razones que indujeron al legisla-
dor a imponer la necesidad de la valoracién.
Anadiré a ello que la aportacién de estos
créditos al capital se traduce sélo en modifi-
caciones contables que, eliminando la deuda
de una sociedad, permiten liberar la corres-
pondiente partida del activo, incrementando
el capital.

Consecuencia de ello es que semejante ope-
racién refuerza la situacion patrimonial de
la sociedad y no causa ningtin perjuicio ni a
los acreedores ni a los accionistas. Desde el
punto de vista de los acreedores de la socie-
dad, en efecto, la aportacién a la sociedad
de un crédito que tienen contra ella no
puede ser nunca sobrevalorado: si uno o va-
rios acreedores sociales pasan a ser socios,
quedan detris de los otros acreedores que,
por consiguiente, obtendrin una ventaja de
dicha operacién; lo mismo sucede desde el
punto de vista de los demis socios, en la
medida en que los acreedores que aportan a
la sociedad su crédito contra ella gozarin
de preferencia frente a los socios en la liqui-
dacion del activo si siguen siendo acreedo-
res.

En otras palabras, en el supuesto de que
exista un crédito frente a la sociedad, ésta
tltima no obtiene de fuera ningtn elemento
patrimonial y el aumento de su capital se
efectia mediante una operacién contable in-
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terna, gracias a la cual se suprime una par-
tida del debe y se incrementa la cuantia del
capital. En esta operacién interna, la partida
del debe de la sociedad, a la que corres-
ponde el crédito del suscriptor, sélo puede
ser utilizada por su valor nominal.

d) [..] respecto a una sociedad en crisis

15. Sin embargo semejante planteamiento
puede ser seriamente discutido si las pérdi-
das de la sociedad superan el capital social:
efectivamente, en tal caso podria afirmarse
que el dinero aportado, y que constituye la
base del crédito que, en teoria, se quiere in-
cluir en el capital, ya se ha agotado. En
otras palabras, cuando la sociedad esté en
crisis, bien podria considerarse que el valor
real del crédito del socio es de hecho, preci-
samente debido a la situacién de crisis de la
sociedad deudora, inferior a su valor nomi-
nal y, por tanto, posiblemente al de las ac-
ciones correspondientes a la deuda que se
pretenderia extinguir de ese modo. Esta es
precisamente la postura de la doctrina y de
la jurisprudencia alemana.

Al respecto observaré, en primer lugar, que,
para la sociedad, el valor del crédito liquido
y exigible del que son titulares los socios o
terceros contra ella es necesariamente idén-
tico al valor nominal, incluso en caso de in-
solvencia: efectivamente, esta dltima tiene
influencia en el valor para el aportante, pero
no en el valor de la deuda desde el punto de
vista de la sociedad. Ademais, en el balance,
que es indudablemente el instrumento mais
importante para la proteccién del patrimo-
nio social, tanto los créditos de la sociedad
por las cantidades que aan le deben los so-
cios como sus deudas se contabilizan preci-
samente por su valor nominal.
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Tampoco considero correcto plantear el
problema de la solvencia de la sociedad refi-
riendome a la apariencia que operaciones
como las aqui contempladas pudieran ofre-
cer a los terceros, en el sentido de que estos
Gltimos serian engafiados sobre el estado de
«salud» de la sociedad. A este respecto, me
limitaré a sefialar que un aumento de capi-
tal, mediante aportaciones no dinerarias o
dinerarias en el sentido estricto del término,
no puede en ningin caso proporcionar in-
formaciones a terceros sobre la situacién fi-
nanciera de la sociedad. Analizado desde
esta perspectiva, el problema serfa, més bien,
el de la licitud de un aumento de capital an-
tes de haber eliminado las pérdidas (cuando
el patrimonio neto de la sociedad sea infe-
rior al capital, o al capital minimo, o se ex-
prese claramente en un valor negativo) y no
el de la licitud de la extincién de una deuda
de la sociedad por medio de una aportacién
efectuada por el acreedor-suscriptor de nue-
vas acciones. Por lo que se refiere a la pro-
teccién de socios y acreedores en situacio-
nes de este tipo, las consideraciones desa-
rrolladas en el punto precedente siguen
siendo vilidas.

Las anteriores observaciones estin confir-
madas por la interpretacién de la primera
frase del articulo 7 de la Segunda Directiva,
en la parte en que dispone que el capital
suscrito s6lo puede estar constituido «por
activos susceptibles de evaluacion econé-
mica».

Es indudable que la posibilidad de evalua-
cion econdmica, es decir, la patrimoniali-
dad, constituye un requisito objetivo, inde-
pendiente de la configuracién que las partes
hayan querido dar a sus aportaciones. Por
consiguiente, dicha norma comunitaria esta-

blece un limite de caricter general a la auto-
nomia de las partes (socio y sociedad) impo-
niendo que las aportaciones tengan por ob-
jeto bienes objetivamente valorables en di-
nero. Y ciertamente un crédito es evaluable
en [..] dinero.

Por consiguiente, una aportaciébn consis-
tente en la renuncia a un crédito contra la
sociedad por su valor nominal, independien-
temente de la solvencia de la sociedad, es
decir, incluso cuando esta dltima se encuen-
tra en una situacién financiera critica, debe
considerarse autorizada con base en la
norma de que se trata; por otra parte, el te-
nor literal y la finalidad de la misma, lejos
de refutarla, confirman la tesis de que la
evaluacion econémica de un crédito contra
la sociedad debe efectuarse desde el punto
de vista de esta dltima, sin tener en cuenta
su solvencia, y ciertamente no desde el
punto de vista del acreedor.

16. Por las razones antes expuestas, pro-
cede, pues, interpretar el articulo 7 en el
sentido de que la evaluacién del crédito sélo
puede efectuarse desde el punto de vista de
la sociedad: es evidente que, desde el mismo
punto de vista, la evaluacién de un crédito
(una deuda en realidad, desde este punto de
vista) sélo puede efectuarse por su valor no-
minal.

En definitiva, desde el momento en que el
crédito del suscriptor contra la sociedad sea
un crédito en dinero, liquido y exigible,
nada impide, vista la ratio de las disposicio-
nes sobre las aportaciones no dinerarias, tra-
tarlo de la misma manera que una aporta-
ci6én dineraria: mas concretamente, deberi
ser configurado como una modalidad de li-
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beracién de una obligacién de aportacién
dineraria. A los fines del presente procedi-
miento, ello implica que no se plantea ni si-
quiera en abstracto un problema de fraude
contra las normas aplicables a las aportacio-
nes no dinerarias en los supuestos de doble
pago, siempre que —repito— se trate de un
crédito de dinero, liquido y exigible.

Si, por el contrario, no se cumplen dichos
requisitos, por ejemplo porque el crédito
ain no ha vencido, tnicamente podri ser
objeto de una aportacién no dineraria,
siendo inevitable en tal caso una evaluacién,
lo que no podri dejarse a la discrecionali-
dad del Consejo de Administracién; y ello
no tanto porque se requiera una evaluacién
en lo relativo a la duracién del crédito, los
interesados y/u otras condiciones cuanto
mis bien por el hecho de que corresponde-
ria a las administraciones evaluar la equiva-
lencia de la ventaja derivada para la socie-
dad de la liberacién de la obligacién con-
traida con el suscriptor en relacién con el
sacrificio patrimonial consistente en la falta
de ingreso de la aportacién.

Ahora bien, dado que en el presente asunto
no sabemos si el crédito del Commerzbank
contra ADV/ORGA es un crédito liquido y
exigible o si ain no ha vencido, procede
examinar el problema de la proteccién con-
tra los fraudes contra las normas relativas a
las aportaciones no dinerarias, precisamente
para comprobar si una operacién consistente
en un doble pago estd, en cualquier caso,
sometida a tales normas o si, por el contra-
rio, los Estados miembros siguen siendo li-
bres para regular la materia, al menos me-
diante normas mis severas.
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II. La proteccién frente al fraude contra las
normas que regulan las aportaciones no di-
nerarias

17. Establecidos los limites dentro de los
cuales puede extinguirse un crédito contra
la sociedad mediante un aumento de capital
en dinero, entraré a examinar los articulos 1
y 11 y el apartado 2 del articulo 27, con ob-
jeto de determinar si constituyen solamente
normas «minimas» y, si es asi, hasta qué
punto o, por el contrario, normas que con-
tienen una normativa completa, que no deja
por consiguiente ningGn margen de discre-
cionalidad a los Estados miembros.

Mis concretamente, es preciso comprobar
aqui si el articulo 11 constituye una norma-
tiva completa contra los fraudes o bien,
dado el tenor literal y la ratio del articulo 10
y del apartado 2 del articulo 27, se ha de-
jado efectivamente a los Estados miembros
la posibilidad de establecer normas mas ri-
gurosas para reprimir los eventuales fraudes.

Diré, para empezar, que el articulo 10 y el
apartado 2 del articulo 27 se limitan a dictar
disposiciones sobre el control y la publicidad
de las aportaciones no dinerarias efectuadas
en el momento de la constitucién de la so-
ciedad y a consecuencia de un aumento de
capital. A este respecto, se trata de una nor-
mativa que no plantea problemas particula-
res, desde el punto de vista que nos interesa,
en el sentido de que estd destinada precisa-
mente a regular los casos en los que las
aportaciones se declaran expresamente
como aportaciones no dinerarias.

Mis concretamente, por lo que se refiere al
P

apartado 2 del articulo 27, baste con sefialar

que esta norma indica taxativamente que, en
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el caso de aportaciones no dinerarias efec-
tuadas como consecuencias de un aumento
de capital, se aplicara un régimen anilogo al
previsto en el apartado 1 del articulo 10,
que prevé ademés la aplicabilidad de los
apartados 2 y 3 del mismo articulo 10.

Por su parte, el articulo 10 establece de
forma taxativa que las aportaciones no dine-
rarias deberin ser objeto de un informe per-
icial (apartado 1). Se reconoce una cierta
discrecionalidad dnicamente respecto a las
indicaciones que pueden contenerse en el
informe y que se afiaden a las que necesa-
riamente deben constar en él (apartado 2),
asi como respecto a la posibilidad de no
aplicar el apartado 1, aunque unicamente
cuando se cumplan los requisitos menciona-
dos taxativamente en el apartado 4. En defi-
nitiva, no creo que pueda hablarse de una
norma minima, puesto que se indican expre-
samente los limites dentro de los que los Es-
tados miembros tienen la posibilidad de ha-
cer mis severa (apartado 2) o también me-
nos severa (apartado 4) la normativa de que
se trata.

18. Por el contrario, el articulo 11 plantea
ciertamente mayores problemas interpretati-
vos, tanto desde el punto de vista literal
€OmO respecto a su propia ratio, en particu-
lar por lo que se refiere al papel que desem-
pefia en la proteccion frente a los fraudes
contra la normativa relativa a las aportacio-
nes no dinerarias.

El articulo citado se refiere, recordémoslo, a
la adquisicién por parte de la sociedad de
cualquier activo perteneciente a los funda-
dores y a los promotores. Dichas adquisicio-
nes se someten, cuando su contravalor sea al
menos una décima parte del capital y se ad-
quieran antes de dos afios a partir del mo-

mento de la constitucién, al mismo régimen
de evaluacién y de publicidad establecido en
el articulo 10 para las aportaciones no dine-
rarias y, ademis, deben ser aprobadas por la
Junta General (apartado 1).%7 Dicha norma
permite al legislador nacional hacer mas se-
vero el régimen contemplado en ella: de he-
cho se admite precisamente la posibilidad de
ampliar el plazo de dos afios establecido
para las adquisiciones sometidas a lo dis-
puesto sobre control y publicidad, asi como
la posibilidad de ampliar el grupo de las
personas a las que se aplica el régimen men-
cionado, de modo que comprenda también
a los accionistas y a otras personas.

Ahora bien, la propia circunstancia de que
el articulo 11 contemple expresamente dos
hipétesis en las que se permite al legislador
nacional adoptar medidas mas severas pa-
rece confirmar la tesis de que la equivalen-
cia minima de la proteccién establecida por
la Segunda Directiva debe entenderse en el
sentido de que los Estados miembros pue-
den hacerla mis severa solamente cuando la
propia Directiva lo prevea y dnicamente en
los limites fijados por ésta.

A ello se afiade que el apartado 2 del ar-
ticulo 11 excluye expresamente la aplicabili-
dad del apartado 1 a las adquisiciones he-
chas en el marco de operaciones corrientes
de la sociedad, las adquisiciones hechas por
iniciativa o bajo el control de una autoridad
administrativa o judicial y las adquisiciones
hechas en bolsa. El tenor literal de dicha
disposicién, conforme al cual «el apartado 1
no se aplicara [...]» induce, efectivamente, a
considerar que el legislador comunitario
quiso excluir expresamente la aplicabilidad

17 — Dicho ré(fimcn ha sido tomado precisamente del Derecho
alemin de sociedades, tnico ord iento juridico que
regula semejante hipétesis (me refiero a la llamada

Nachgriindung que regula el articulo 52 de la AkiG).
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de la norma a los hechos indicados. Y, de
hecho, no se limita a conceder a los Estados
miembros la simple facultad de establecer
excepciones o no a la disposicién conside-
rada, como lo hace en otras disposiciones en
las que ha utilizado férmulas del tipo «los
Estados miembros podrin no aplicar [...J».
El hecho de que se hayan substraido expre-
samente a la normativa de las aportaciones
no dinerarias las adquisiciones efectuadas en
el marco de las operaciones corrientes de la
sociedad es un elemento adicional que lleva
a excluir la aplicaci6n analégica del apar-
tado 1 del articulo 1t a situaciones no ex-
presamente contempladas o que simple-
mente se concretan en operaciones que, en
sustancia, «eluden» la aplicacién de la nor-
mativa sobre aportaciones no dinerarias.

Sefialaré, ademas, que del propio tenor lite-
ral de la norma se deduce que la normativa
de que se trata no es aplicable a las adquisi-
ciones de bienes cuyo importe sea inferior a
una décima parte del capital social, ni a las
adquisiciones de bienes pertenecientes a socios
que hubieran suscrito acciones a consecuencia
de un aumento de capital,'8 ni, por consi-
guiente, al pago de sus deudas por parte de la
sociedad. \?

Habida cuenta de lo antedicho, cabe pre-
guntarse si, como afirma la jurisprudencia

18 — Siempre que, evid ite, los >s de capital se
hayan efectuado una vez expirado el plazo de dos afos
establecido por dicha norma (o también una vez expirado
el plazo superior establecido por el legislador nacional).

19 — Es evidente que este supuesto se presenta en principio en
los casos de aumento de capital; efectivamente, son limita-
disimos los casos en los que se puede alegar (y aportar) un
crédito frente a una sociedad en el propio acto constitu-
tivo de la misma: ello puede ocurrir fundamentalmente
S('Sl?l x;iespecr.o a los gastos de constitucién de la propia so-
ciedad.
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alemana, el apartado 1 del articulo 11 se re-
fiere Gnicamente a uno de los casos de posi-
ble fraude contra las normas sobre las apor-
taciones no dinerarias, con la consecuencia
de que los Estados miembros conservarian
la facultad de regular los demis casos de
«fraude» que pudieran presentarse o si, por
el contrario, debe pensarse que, al equiparar
a una aportacién no dineraria Gnicamente el
supuesto examinado, el legislador comunita-
rio pretende excluir que casos similares pu-
dieran tratarse de modo anilogo a lo pre-
visto en el apartado 1 del articulo 11. Con
objeto de responder a esta cuestién, es ob-
viamente atil referirse a la ratio de la norma
de que se trata.

19. La consideracion mds inmediata que su-
giere la lectura de la disposiciéon es que el
legislador comunitario pretendia evitar los
fraudes contra la normativa de las aporta-
ciones no dinerarias a través de negocios,
distintos del contrato de aportacién, que
transmitieran sustancialmente la propiedad
(u otro derecho) sobre determinados bienes,
sin las garantias y los controles previstos
para esos casos. Es evidente, en efecto, que
quien pretenda aportar un bien no dinerario
pero no quiera sin embargo sujetarse a la
obligacién de presentar una declaracién de
valoracién podria efectuar en un primer mo-
mento la aportaciéon en dinero y luego, de
acuerdo con los administradores, vender el
mismo bien a la sociedad. Una operacién de
este tipo produciria el doble efecto de sus-
traer la evaluacién del bien al particular ri-
gor que impone el articulo 10 y, eventual-
mente, hacer posible una restitucion de la
aportacién al socio. 20

20 — En realidad un supuesto como el descrito, incluso a falta
de una normativa especffica, podria configurar la hipétesis
de un n io en fraude de Ley y, por consiguiente, verse
sancionado con la nulidad. Naturalmente, en semejante
caso habria que demostrar la existencia de los elementos
caracteristicos de un negocio en fraude de Ley, es decir,

ue el negocio sirva para alcanzar el mismo resultado que
el prohibido, asi como el 4nimo, comtin a ambas partes, de
eludir la norma imperativa.
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Por consiguiente, la ratio de la norma radica
en la desconfianza del legislador comunita-
rio sobre la autenticidad de las adquisiciones
que la sociedad efectia en el bienio poste-
rior a su inscripcién en el Registro Mercan-
ul de activos pertenecientes a los promoto-
res y fundadores y por un importe no infe-
rior a la décima parte del capital social: se
quiere pues proteger a la sociedad de opera-
ciones que pudieran estar viciadas por con-
flictos de intereses en el primer periodo de
su existencia, periodo que se caracteriza por
una mayor fragilidad de la misma.

Por mas que sea evidente que la exigencia
de impedir el fraude de las disposiciones re-
lativas al control y la publicidad también
existe después de cada aumento de capital,
no creo que se pueda afirmar la extension
de la limitacién de que se trata también a las
adquisiciones de la sociedad efectuadas tras
los aumentos de capital. Efectivamente, en
mi opinién, se trata de una norma excepcio-
nal que, por ser limitativa de la capacidad
de la sociedad, no puede se objeto de apli-
cacién analdgica.

El motivo por el que tal norma no puede
aplicarse analégicamente depende, pues, de
manera particular del hecho de que dicha
norma constituye pricticamente una «pre-
suncién absoluta de fraude», en la medida
en que determinadas operaciones estin so-
metidas «por definicién» a las normas sobre
control y publicidad (por tanto, indepen-
dientemente de cualquier intencién fraudu-
lenta de las partes), cuando concurren los
requisitos que dicha norma prevé.

20. Una vez precisado esto, hay que pre-
guntarse si el legislador comunitario consi-
der6 suficiente para evitar los abusos la obli-
gacién de diligencia de los administradores
y, por tanto, el hecho de que se ponga en
juego su responsabilidad en el caso de ope-
raciones que perjudiquen a la propia Socie-
dad o a los intereses de socios y/o de terce-
ros o si, por el contrario, la falta de una
normativa especifica al respecto debe inter-
pretarse en el sentido de que cada Estado
miembro es libre para adoptar las medidas
que considere mas oportunas al respecto.

En realidad, teniendo en cuenta la ratio del
apartado 1 del articulo 11, asi como el he-
cho de que el apartado 2 del mismo articulo
excluye de su ambito de aplicaciéon las ope-
raciones corrientes de la sociedad, considero
que debe excluirse la posibilidad de una in-
tervencion del legislador nacional (y tam-
bién de una interpretacién jurisprudencial
que pretenda colmar tal «laguna») que, a
través de una «tipificacién» generalizada de
todos los casos posibles de fraude que pu-
dieran plantearse, estuviera destinada a san-
cionarlos sin tener en absoluto en cuenta el
hecho de si existe efectivamente un intento
de fraude y un perjuicio para los intereses
en juego.

A una solucién diversa se llegaria si se con-
siderara, por ejemplo, que el apartado 2 del
articulo 11 de la Segunda Directiva debe in-
terpretarse en el sentido de que no se aplica
el apartado 1 del mismo articulo a las ope-
raciones corrientes de la sociedad en la me-
dida en que pudieran considerarse «fraudu-
lentas» incluso por importes inferiores a la
décima parte del capital social y también si
se efectuaran después del periodo de dos
afios (o, en su caso, del plazo superior fi-
jado por el legislador nacional).
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Personalmente considero carente de funda-
mento semejante interpretacién, que contra-
dice tanto el tenor como el espiritu de las
disposiciones que hemos examinado hasta
aqui. Efectivamente, debe sefialarse que ello
implicaria que, mientras algunas operaciones
son consideradas por definicién fraudulentas
debido a la magnitud del importe y al perio-
do en que se efectian, otras operaciones (de
menor entidad econémica), respecto a las
cuales se ha previsto la no aplicacién de tal
normativa, con el evidente objetivo de pro-
teger la fluidez del trafico, terminarian, por
el contrario, por ser tratadas de manera atin
mas severa.

21. Dicho esto, considero que cualquier or-
denamiento puede utilizar sus propias nor-
mas de Derecho comin (me refiero a insti-
tuciones como el «fraude de Ley», el «abuso
del derecho» o la «simulacién») para repri-
mir operaciones en las que el fraude, mejor
que presumirse iuris et de inre —como ocu-
rre fundamentalmente en el articulo 11—,
se pruebe con otros medios, en particular
cuando resulte probada la intencién de las
partes de eludir las normas sobre las aporta-
ciones no dinerarias. Y ello, eventualmente,
bajo el control interpretativo del Tribunal
de Justicia, para evitar que se prescinda de
los intereses que el Derecho comunitario
pretende garantizar mediante el procedi-
miento de armonizacién del Derecho de so-
ciedades.

Las consideraciones precedentes me inducen
a pensar, pues, que una normativa nacional
(independientemente de que se base en nor-
mas formales o en una interpretacién juris-
prudencial) no puede estar concebida de
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manera que haga ipso facto ilicitas operacio-
nes que estin permitidas por la Segunda Di-
rectiva por el mero hecho de que resulten
vinculadas a un aumento de capital.

Desde este punto de vista, la amortizaciéon
de una deuda de la sociedad con los medios
financieros aportados por el propio acreedor
en el momento de la suscripcién de las ac-
ciones es —en principio— conforme con las
normas correspondientes de la Segunda Di-
rectiva, a menos que se pruebe la intencién
fraudulenta de las partes que, como he di-
cho, puede sancionarse utilizando los instru-
mentos destinados a este fin por las normas
de Derecho comin vigentes en cada orde-
namiento nacional.

III. Sobre la aplicabilidad directa de las nor-
mas de la Segunda Directiva

22. El Tribunal de Justicia ya ha tenido
ocasién de declarar la aplicabilidad directa
de algunas normas de la Segunda Directiva,
mds precisamente, del apartado 1 del ar-
ticulo 2521 y del apartado 1 del articulo
29,22 confirmando en esas ocasiones su rei-
terada jurisprudencia conforme a la cual
una norma incondicionada vy suficiente-
mente precisa puede ser invocada por los

21 — Sentencia de 30 de mayo de 1991, Karella y Karellas
(asuntos acumulados C-19/90 y C-20/90, Rec. p. 1-2691),
apartados 17 a 19.

22 — Sentencia de 24 de marzo de 1992, Evangeliki Ekklissia,
anteriormente citada, apartado 39.
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particulares ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, frente a la Administracién.

En el caso que nos ocupa, el problema se
plantea en otros términos, en la medida en
que se trata aparentemente de determinar si
la Segunda Directiva, a la que ya se ha
adaptado el Derecho nacional (y, segun los
autos, correctamente), puede oponerse a
particulares (por ejemplo, por un accionista
o por un acreedor frente a la sociedad).

Considerando que, como se ha dicho al
principio, la doctrina sobre las aportaciones
no dinerarias encubiertas no se basa en nor-
mas formales, sino que depende de la inter-
pretaciéon que el 6rgano jurisdiccional na-
cional supremo alemin ha pronunciado
(también) sobre las mismas normas dictadas
para adaptar el Derecho nacional a la Se-
gunda Directiva,?> no considero correcto
plantear el problema, como ha hecho el Go-
bierno alemin en sus observaciones, en tér-
minos de «efectos horizontales» de la Direc-
tiva.

23 — A este respecto, permitaseme afiadir, refiriéndome a la teo-
ria sobre las aportaciones no dinerarias encubiertas, que se
comprende mal la tesis del Bundesgerichishof, expresada
en la tantas veces citada sentencia de 15 de enero de 1990,
asi como la del Bundesverfassungsgericht en su sentencia
de 27 de agosto de 1991 (Der Betrieb, 1991, p. 2230), con-
forme a las cuales la Segunda Directiva es tan [..] «clara»
que no necesita interpretacion alguna. A este respecto, me
himitaré a recordar que dicha sentencia declara expresa-
mente que el 6rgano jurisdiccional nacional, antes de llegar
a la conclusién de que no hay necesidad de efectuar una
remisién al Tribunal de Justicia, «debe llegar a la convic-
ci6n de que la misma evidencia se impondria también a los
6rganos Jurisdiccionales de los demas Estados miembros y
al gI'ril'Junal de Justicia» (apartado 16). Ahora bien, por lo

ue respecta a las «posibles» dudas interpretativas que pu-
gicra suscitar la doctrina sobre las aportaciones no dinera-
rias encubiertas respecto a las correspondientes normas de
la Segunda Directiva, baste aqui referirse a las divergencias

ue existen en materia de aplicacion en los distintos Esta-
os miembros, asi como al debate doctrinal existente en la
materia, en particular y precisamente en Alemania, para
darse cuenta de que la interpretacion de la Directiva de que
se trata no ¢s tan clara. Por consiguiente, en tales circuns-
tancias, la remisién a la sentencia CILFIT es, cuando me-
nos, poco apropiada.

Efectivamente, debo subrayar que, en el
presente asunto, el 6rgano jurisdiccional na-
cional debe determinar si existe o no un de-
recho en favor del accionista a obtener in-
formaciones, habida cuenta de la doctrina
de las aportaciones no dinerarias encubier-
tas. Como ya ha precisado el Tribunal de
Justicia hace tempo, en una situacién de
este tipo «prescindiendo de la eficacia de la
Directiva, su interpretacién [...] puede cons-
tituir para el 6rgano jurisdiccional nacional
un criterio Gtil para garantizar la interpreta-
cién y la aplicacion de la Ley interna de
adaptacién en un sentido conforme a las
exigencias del Derecho comunitario» 24
(traduccién provisional).

Ademis, como ha precisado el propio Tri-
bunal de Justicia en la sentencia Marlea-
sing, 25 al aplicar el Derecho nacional «el 6r-
gano jurisdiccional nacional que debe inter-
pretarla esta obligado a hacer todo lo posi-
ble, a la luz de la letra y de la finalidad de
la Directiva, para, al efectuar dicha inter-
pretacién, alcanzar el resultado a que se re-
fiere la Directiva y de esta forma atenerse al
parrafo tercero del articulo 189 del Tra-
tado».

Por lo tanto, y en definitiva, en un caso
como el de autos no se plantea en absoluto
un problema de efectos «horizontales» de la
Directiva de que se trata, puesto que el 6r-
gano jurisdiccional nacional estd obligado,
al aplicar las normas nacionales correspon-
dientes, a interpretarlas a la luz de las nor-
mas comunitarias a las que aquéllas preten-
den adaptar el Derecho nacional.

24 — Sentencia de 20 de mayo de 1976, Mazzalai (111/75, Rec.
p. 657), apartado 10.

25 — Sentencia de 13 de noviembre de 1990 (C-106/89, Rec.
p. 1-4135), apartado 8.
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23. A la luz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia
que responda a las cuestiones planteadas por el Landgericht Hannover (tal y como
las he vuelto a formular) en los siguientes términos:

«1) Un crédito contra una sociedad y aportado a la misma con ocasién de un

2)

3)

aumento de capital debe ser calificado, en el sentido y a los efectos de la
Segunda Directiva, como una aportacién dineraria en la medida en que se
trate de un crédito en metilico, liquido y exigible; una operacién consistente
en un doble pago es, por consiguiente, conforme a la Segunda Directiva siem-
pre que el crédito satisfaga tales requisitos.

El apartado 1 del articulo 11 de la Segunda Directiva, en relacién con el ar-
ticulo 10 y con el apartado 2 del articulo 27 de la misma Directiva, debe
interpretarse en el sentido de que no puede aplicarse analégicamente a supues-
tos distintos a los contemplados en él: tales supuestos siguen estando someti-
dos a la normativa comtn del fraude de Ley aut similia, en el presente asunto,
previa interpretacion del Tribunal de Justicia.

El 6rgano jurisdiccional nacional, llamado a aplicar las normas de la Segunda
Directiva, debe interpretar el propio Derecho nacional a la luz de la letra y de
la finalidad de la misma Directiva.»
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